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1.	Deze noot gaat over het in het vreemdelingenbeleid opgenomen concept ‘adequate opvang’ voor alleenstaande minderjarige asielzoekers (ama’s) in het land van herkomst en de wijze waarop de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (Afdeling) in twee recente uitspraken dit concept heeft beoordeeld. Aan de hand van onder andere het Verdrag inzake de Rechten van het Kind (VRK​[1]​), in het bijzonder artikel 3 VRK, en artikel 24 van het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie (Handvest) zal ik deze uitspraken van commentaar voorzien waarbij ik antwoord zal geven op de vraag of de huidige invulling die wordt gegeven aan het begrip ‘adequaat’ ten aanzien van opvang bij familieleden naar internationale- en Europeesrechtelijke maatstaven ‘adequaat’ is. 

2.	De uitspraken hebben inhoudelijk gemeen dat het in beide gevallen gaat om alleenstaande minderjarige vreemdelingen afkomstig uit Afghanistan waarbij hun aanvraag om een asielvergunning werd afgewezen en waarbij vervolgens, nog onder het oude beleid, geen reguliere verblijfsvergunning onder de beperking ‘verblijf als alleenstaande minderjarige vreemdeling’ ambtshalve is verleend. Voordat ik aan de becommentariëring toekom, zal ik eerst kort ingaan op de recentelijke herijking van het ama-beleid en de belangrijkste overwegingen van de Afdeling in de onderhavige uitspraken bespreken.

3.	Sinds 1 juni 2013 is de hierboven geduide ambtshalve verleende beperking, ex artikel 14, eerste lid, aanhef en onder e, van de Vreemdelingenwet 2000 (Vw 2000) jo. artikel 3.6, eerste lid, aanhef en onder b en artikel 3.56, van het Vreemdelingenbesluit (Vb 2000) jo. paragraaf B14/2, van de Vreemdelingencirculaire 2000 (Vc 2000), niet meer. Reden voor afschaffing was volgens de minister/staatssecretaris op de eerste plaats dat ama’s die een (tijdelijke) amv-vergunning kregen teveel de indruk zouden krijgen dat ze permanent in Nederland mochten blijven. Op de tweede plaats was er een verder niet nader onderbouwd vermoeden dat het amv-beleid aanzuigende werking had op vreemdelingen om naar Nederland te migreren.​[2]​ Is daar dan iets voor in de plaats gekomen? Ja en nee. Vergelijkbare ambtshalve vergunningen worden in ieder geval niet meer aan ama’s verleend. Ama’s, die niet in aanmerking komen voor een asielvergunning, kunnen vanaf 1 juni 2013 echter wel een reguliere verblijfsvergunning aanvragen, die verstrekt wordt onder een beperking verband houdend met verblijf als vreemdeling die buiten zijn schuld niet uit Nederland kan vertrekken (buitenschuldvergunning) ex artikel 14, eerste lid, aanhef en onder e, Vw 2000 jo. artikel 3.6, eerste lid, aanhef en onder a en artikel 3.56 Vb 2000 jo. paragraaf B8/6 Vc 2000. Deze buitenschuldvergunning heeft voor ama’s tot vijftien jaar een iets ‘gunstiger’ beoordelingskader dan voor vreemdelingen die ouder zijn. Doel van dit nieuwe beleidskader is om kinderen in het belang van hun ontwikkeling zo snel mogelijk te herenigen met hun familie of onder te brengen in een opvangvoorziening.​[3]​ Impliciet verwijst de minister/staatssecretaris naar artikel 3 VRK (of artikel 24 Handvest) jo. artikel 6 VRK. Mijn vraag hierbij is of het onderzoek dat plaatsvindt naar ‘adequate opvang’ ook inderdaad gebeurt, zoals de minister/staatssecretaris stelt, in het belang van de ontwikkeling van het kind. 

4.	Wat niet veranderd​[4]​ is, is dat het concept ‘adequate opvang’ nog steeds de belangrijkste toetsingsgrond is. Onder de ‘oude’ situatie kon een reguliere verblijfsvergunning onder de beperking ‘verblijf als alleenstaande minderjarige vreemdeling’ worden verleend ‘voor wie naar het oordeel van Onze Minister, naar plaatselijke maatstaven gemeten, adequate opvang ontbreekt in het land van herkomst of een ander land waar hij redelijkerwijs naar toe kan gaan (artikel 3.56, eerste lid, aanhef en onder c Vb 2000)’. In de ‘nieuwe’ situatie kan een buitenschuldvergunning worden verleend ‘voor wie naar het oordeel van Onze Minister, naar plaatselijke maatstaven gemeten, adequate opvang ontbreekt in het land van herkomst of een ander land waar hij redelijkerwijs naar toe kan gaan, dan wel deze adequate opvang buiten zijn schuld niet gerealiseerd kan worden binnen drie jaar na de eerste verblijfsaanvraag (artikel 3.56, eerste lid, aanhef en onder b Vb 2000)’.

5.	Het concept ‘adequate opvang’ is omschreven in de vreemdelingencirculaire. B14/2.2.4 (oud) en B8/6.1: “Onder adequate opvang wordt verstaan iedere opvang (ongeacht de vorm) waarvan de omstandigheden niet wezenlijk verschillen van de omstandigheden waaronder opvang wordt geboden aan leeftijdsgenoten die zich in een vergelijkbare positie als de betrokkene bevinden”. De belangrijkste vormen waarbij het bestaan van adequate opvang in ieder geval wordt aangenomen zijn de volgende: in het betreffende land is een familielid tot in de vierde graad aanwezig; uit feiten en omstandigheden komt naar voren dat een familielid, anders dan hiervoor bedoeld, of een meerderjarige, niet zijnde een familielid, adequate opvang kan bieden; in een individueel geval is opvang in een (particuliere) opvanginstelling voorhanden en deze opvang kan naar lokale omstandigheden als aanvaardbaar worden beschouwd. In het landgebonden asielbeleid (zie C24 (oud) en sinds 1 april 2013 C7) kan zijn vastgelegd (oud) of uit algemene informatie kan blijken (nieuw) dat algemene opvangvoorzieningen beschikbaar en toereikend zijn. De autoriteiten dragen zorg voor de opvang (oud en nieuw). 

6.	Ook in het nieuwe beleid wordt opvang bij familie in beginsel adequaat geacht, tenzij aannemelijk wordt gemaakt dat de hereniging het kind blootstelt aan misbruik of mensenrechtenschending die zo ernstig zijn dat het belang van hereniging ondergeschikt is aan bescherming van het kind. De staatssecretaris verwijst daarbij in zijn brief naar de UNHCR Guidelines on the Formal Determination of the Best Interests of the Child​[5]​. De staatssecretaris vervolgt dat onwil van de familie om mee te werken aan terugkeer in beginsel niet in de weg staat aan het constateren van adequate opvang. De bewijslast ligt derhalve bij de ama om aannemelijk te maken dat terugkeer bij een familielid (tot in de vierde graad) niet adequaat zal zijn. In geval geen familie getraceerd kan worden of als blijkt dat opvang bij een familielid niet adequaat is, zal gekeken worden naar alternatieve opvang(tehuizen).​[6]​

7.	Anders dan in het oude beleid is vanwege de richtlijn 2008/115/EG over gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde landen die illegaal op hun grondgebied verblijven (Terugkeerrichtlijn) de regel dat zelfredzame jongeren, die ondanks de afwezigheid van adequate opvang teruggestuurd kunnen worden, niet meer opgenomen in het nieuwe beleid.​[7]​ Tevens wordt in het nieuwe beleid niet meer aangegeven dat indien in het landgebonden asielbeleid is vastgelegd dat algemene opvangvoorzieningen beschikbaar en toereikend zijn en de autoriteiten in het land van herkomst daar zorg voor dragen, ervan uitgegaan mag worden dat er adequate opvang aanwezig is. Onder het oude beleid behoefde er dan geen onderzoek meer te worden gedaan naar een concrete opvangplaats in een opvanginstelling en daadwerkelijke plaatsing te worden geregeld. In het nieuwe beleid wordt nu voorgeschreven dat een opvanghuis aangemerkt wordt als adequaat indien deze opvangvoorziening de minderjarige in ieder geval naar lokale maatstaven het volgende biedt: onderdak tot de minderjarige de leeftijd van achttien jaar zal bereiken, tenzij de opvang dient tot het overbruggen van een beperkte periode, waarna de minderjarige door zijn eigen familie, of door anderen bij wie er sprake is van adequate opvang, kan worden opgevangen; beschikbaarheid van voedsel, kleding en hygiëne; toegang tot onderwijsvoorzieningen; en de aanwezigheid van medische verzorging. In vergelijking met het oude beleid heeft de staatssecretaris dus in het nieuwe beleid een grotere onderzoeksplicht c.q. vergewisplicht om per individueel geval vast te stellen dat de opvang die geboden wordt in opvanghuizen daadwerkelijk ‘adequaat’ is.​[8]​ 

8.	In de eerste afdelingsuitspraak van 14 augustus 2013 (201202249/1/V4), eerder geannoteerd door collega Battjes vanuit een andere invalshoek (JV 2013/356), overweegt de Afdeling dat uit vaste jurisprudentie volgt dat de zorgplicht van ouders voor minderjarige kinderen met zich brengt dat zij er zorg voor dienen te dragen dat op enigerlei wijze opvang voor de betrokken vreemdeling in het land van herkomst aanwezig is, mits de minderjarige vreemdeling niet aannemelijk heeft gemaakt dat het op voorhand onmogelijk moet worden geacht, dat hij kan rekenen op de zorg van een ouder. Vervolgens overweegt de Afdeling dat de rechtbank ’s-Gravenhage, zittingsplaats Zwolle, in zijn uitspraak van 10 februari 2013 (AWB 11/21474) niet heeft onderkend dat er voor de ama bij terugkeer adequate opvang aanwezig is aangezien de betrokkene niet heeft aangetoond dat de in Iran woonachtige moeder, die de zorgplicht heeft voor betrokkene, niet voor adequate opvang kan zorgen, dan wel zich kan laten bijstaan door de zus van betrokkene. Daarnaast is de Afdeling van oordeel dat de ama niet aannemelijk heeft gemaakt dat hij te allen tijde door zijn oom, die bij zijn moeder woont en door wie de ama stelt te zijn mishandeld, zal worden opgezocht en eenzelfde slechte behandeling tegemoet zal zien. De Afdeling laat hierbij ook wegen dat niet is gebleken dat de moeder onder zodanige druk van de oom staat dat zij de ama geen adequate opvang kan bieden. Zij heeft immers de ama zonder medeweten van de oom helpen vluchten uit Iran. Over artikel 3 VRK stelt de Afdeling vervolgens dat uit het besluit van de staatssecretaris niet blijkt dat onvoldoende ‘het belang van het kind’ is betrokken omdat de door de ama aangevoerde omstandigheden bij de beoordeling, of voor de ama adequate opvang aanwezig is, zijn betrokken.

9.	In de tweede afdelingsuitspraak van 14 augustus 2013 (201206377/1/V4), die betrekking heeft op twee broers, is onder andere WBV 2011/16, waarin het landgebonden asielbeleid ten aanzien van Afghanistan wordt geactualiseerd, onderwerp van het geschil. Daarin is opgenomen dat de aanwezigheid van adequate opvang per individueel geval dient te worden vastgesteld. Bij de feitelijke terugkeer moet de toegang tot een concrete opvangplaats geregeld zijn, tenzij betrokkene zich zelfstandig kan handhaven. Verder is niet in geschil dat in Afghanistan ooms, tantes en grootouders van de twee broers wonen. De Afdeling oordeelt vervolgens dat uit het beleid voor ama’s uit Afghanistan moet worden begrepen dat de vergewisplicht uit WBV 2011/16 alleen geldt indien de staatssecretaris zich op het standpunt stelt dat in Afghanistan adequate opvang in de vorm van algemene opvangvoorzieningen aanwezig is. Volgens de Afdeling voert de staatssecretaris dan ook terecht aan dat reeds omdat is gebleken dat de vreemdelingen familie in Afghanistan hebben voldoende is komen vast te staan dat aldaar voor hen adequate opvang aanwezig is en dat hij niet is gehouden zich ervan  te vergewissen dat die opvang ook daadwerkelijk is geregeld. Gelet op de uitspraak heeft de gemachtigde van de twee broers, anders dan in de hierboven besproken uitspraak kennelijk geen beroep gedaan op artikel 3 VRK of artikel 24 van het Handvest. Dat gegeven weerhoudt mij echter niet om de uitspraak in die context te bespreken.

10.	Uit beide uitspraken kan afgeleid worden dat het aan de ama is om aan te voeren en te bewijzen dat de door de staatssecretaris gestelde ‘adequate opvang’ bij een familielid niet ‘adequaat’ is. Allereerst wil ik opmerken dat gelet op de kwetsbare doelgroep de strikte toepassing van de aanvoerplicht ex artikel 4:2 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) te ver strekt (zie hierover verder mijn noot bij JV 2013/229). Nu rest mij de bespreking van de vraag of het beleid dat opvang bij familieleden (tot in de vierde graad) wordt aangemerkt als adequaat, tenzij het tegendeel is gebleken, in overeenstemming is met hogere regelgeving.

11.	Op grond van artikel 3 VRK moet in elk besluit (maatregel) gericht aan het kind of waarbij het kind betrokken is de belangen van het kind een eerste overweging zijn. Artikel 3 VRK is een juridisch bindende bepaling die rechtstreekse werking heeft in Nederland voor zover in elk besluit (maatregel) kenbaar moet zijn dat rekening is gehouden met ‘het belang van het kind’. Artikel 3 VRK heeft slechts beperkte ‘rechtstreekse werking’ omdat de nationale rechter van oordeel is dat wat betreft het gewicht dat aan het belang van een kind in een concreet geval moet worden toegekend, het eerste lid van artikel 3 VRK, gelet op de formulering ervan, geen norm bevat die zonder nadere uitwerking in nationale wet- en regelgeving door de rechter direct toepasbaar is.​[9]​ Artikel 24 van het handvest is inhoudelijk vergelijkbaar met artikel 3 VRK. Artikel 24 van het Handvest is echter enkel van toepassing op lidstaten daar waar het Europees Recht ten uitvoer wordt gelegd (ex artikel 51 van het Handvest). In casu is dit het geval gelet op het van toepassing zijn van artikel 10 van de Terugkeerrichtlijn in verband met het onderzoek dat plaatsvindt in verband met de mogelijke terugkeer van ama’s.​[10]​ Gelet op de werking van verdragen van de Europese Unie heeft artikel 24 rechtstreekse werking voor zover het gaat om de (meer procedurele) verplichting van lidstaten om in hun besluiten, waarbij kinderen betrokken zijn, kenbaar te maken dat ‘het belang van het kind’ is betrokken.​[11]​,​[12]​ Of de bepaling daarnaast rechtstreekse werking heeft met betrekking tot de materiële voorwaarde die in de bepaling besloten ligt, moet de bepaling een norm bevatten die voldoende duidelijk, nauwkeurig en onvoorwaardelijk is omschreven.​[13]​ Om na te gaan of een EU-verdragsbepaling, in casu artikel 24 Handvest, een voldoende duidelijke, nauwkeurige en onvoorwaardelijke norm bevat, kan, wanneer de bepaling zelf geen uitsluitsel geeft en wanneer het nationale recht geen oplossing biedt (hetgeen het geval lijkt te zijn gelet op de artikel 3 VRK jurisprudentie​[14]​), een nadere concretisering van de EU-verdragsbepaling op de eerste plaats gevonden worden in de jurisprudentie van het Europees Hof van Justitie (HvJ) en het Gerecht van Eerste Aanleg (GEA) en op de tweede plaats in secundaire regelgeving van de Europese Unie (verordeningen, richtlijnen en besluiten).​[15]​ Bovendien zou ook de uitleg gevonden kunnen worden via de algemene beginselen van het gemeenschapsrecht ex artikel 6 van het Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU). Deze beginselen zijn bijvoorbeeld te vinden in het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens, maar ook in het VN-Kinderrechtenverdrag​[16]​ waarnaar in jurisprudentie van het HvJ en het GEA en in preambules van secundair gemeenschapsrecht regelmatig wordt verwezen.​[17]​ Bovendien is aansluitend van groot belang dat artikel 24 van het Handvest, volgens de toelichting bij het Handvest, mede gestoeld is op artikel 3 VRK.​[18]​ 

12.	Voor zover voorheen nog betoogd had kunnen worden dat uit de jurisprudentie van het HvJ en GEA, de secundaire regelgeving van de EU, en de voor handen zijnde algemene beginselen van gemeenschapsrecht artikel 24 van het Handvest geen voldoende duidelijke, nauwkeurige en onvoorwaardelijke norm bevat, zal dat betoog, gelet op de in 2013 gepubliceerde General Comment nr. 14 van het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties, nu niet meer slagen.​[19]​ In deze General Comment heeft het Kinderrechtencomité nauwgezet uitgelegd op welke wijze ‘het belang van het kind’ ex artikel 3 VRK beoordeeld, geïnterpreteerd en toegepast moet worden op een concreet geval. De vraag of artikel 24 van het Handvest een voldoende duidelijke, nauwkeurige en onvoorwaardelijke norm bevat, kan derhalve worden beantwoord met een verwijzing naar de General Comment nr. 14 als zijnde de toelichting op een beginsel van gemeenschapsrecht ex artikel 6 VEU. General Comment nr. 14 concretiseert daarmee de norm die artikel 24 bevat. Dit betekent dat aan artikel 24 van het Handvest, via artikel 6 VEU, artikel 3 VRK en de toelichting daarop in General Comment nr. 14, in zijn geheel, dat wil zeggen zowel procedureel als materieel, rechtstreekse werking toekomt.

13.	Het vorenstaande betekent dat de rechter, anders dan op dit moment gebeurt bij artikel 3 VRK, niet alleen moet beoordelen of in het besluit kenbaar ‘het belang van het kind’ is betrokken, maar ook of ‘het belang van het kind’ in het besluit kenbaar een eerste overweging is geweest. Met name het laatste vergt een vergaande onderzoeksplicht voor de staatssecretaris in verband met de verplichtingen die voor de staatssecretaris voortvloeien uit artikel 3:2 jo. artikel 3:4, tweede lid, van de Awb. Volgens de General Comment moet hij in zijn besluitvorming dan onder meer rekening houden met de ontwikkelingsmogelijkheden van het kind, waarbij bijvoorbeeld de continuïteit en de stabiliteit van de huidige en de toekomstige situatie moet worden beoordeeld. Deze twee voorwaarden zijn twee van de condities die zijn opgenomen in het Best Interest of the Child model (BIC-model) van Kalverboer en Zijlstra. Dit BIC-model is geïntegreerd in de General Comment en kan als methodiek gebruikt worden om in een concreet geval ‘het belang van het kind’ in kaart te brengen.​[20]​

14.	In de onderhavige uitspraken lijkt het erop dat de gemachtigde geen beroep heeft gedaan op artikel 24 van het Handvest. Had hij dat wel gedaan dan was de kans op een ander oordeel in de onderhavige uitspraken, hetgeen gelet op het voorgaande in de rede had gelegen, echter klein geweest gezien de huidige lijn van de Afdeling ten aanzien van artikel 24 van het Handvest, waarbij de Afdeling volgens mij ten onrechte artikel 24 van het Handvest benadert als een beroep op artikel 3 VRK.​[21]​ 
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